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INTRODUCCION

Es nuestro deseo al realizar este trabajo de investigacidn
analizar cudles son los fundamentos juridicos que le sirven de
soporte al Derecho de Herenciaa en nuestra legislacién y en.
aquellas que le sirvieron de fuentes u origen a las normas que

son aplicables en nuestro pais.

Todas las normas del Libro Tercero de nuestro Cédigo Civil, han
sido estudiadas en forma detalladas, comparandolas con
disposiciones extranjeras que le sirvieron de fuentes o
nacimientos a eada una de las instituciones que regulan el

réginmen herencial en nuestra sociedad colombiana.

Tambien hemos tratado de hacer un andlisis critico de las
evoluciones ocurridad desde la adopcién del Cédigo civil, en el
articulo lo. de la Ley 57 de 1887, luego la Ley 45 de 1936 que,
revoluciond todo el concepto de familia que existia, pues solo se
reconocia a la legitima. Y por dltimo con un criterio
revisionista aparece la Ley 29 de 1982 que equipara la calidad de
hijo legitimo, natural, adoptivo o extramatrimonial para

participar en la sucesidén del padre o madre progenitor.



O . 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nos dice el capitulo II del libro segundo de nuestro Cédigo‘Civil
que, uno de los modos para adquirir la posesién de una cosa‘es
mediante el Derecho de Herencia o, derecho a suceder a una
persona muerta, las disposiciones contenidas en esta parte de
nuestro cédigo reglamentan de una forma muy minuciosa como sé
ejerce el derecho a heredar, pero en el diario acontecer juridico
apreciamos que estas reglas no tienen su justa aplicacidn pﬁes
son innumerables las personas que por ello se ven afectadas
econdmicamente en su cuota parte hereditaria que le corresponden
en la sucesién testamentaria o abintestato del causahabiente

comin.

No podemos dejar de manifestar que esfe problema surge en nuestro
campo juridico, no por ignorancia de las normas que regularizan
esta institucidén del Derécho Civil sino por una aplicacidén mafiosa
o mejor dicho acomodaticia y mds que todo dolosa, que trata de
favorecer a una de las partes fnteresédas en el tramite o p;oceso

suceso real.



Asi es, como en algunos procesos de sucesidén con frecuencia

apreciamos que existen partes beneficiadas por la anormal

aplicacién de la regulacién del régimen herencial colombiano.

Por lo anterior nuestra investigacidén se caracteriza a las
disposiciones mediante la Ley 45 de 1936, luego la Ley 29 de 1982
y otras disposicones que con alguna trascendencia incidieron en

el régimen de esta institucidédn juridica.

O.2. OBJETIVOS

O .2. 1. Objetivos Generales:

- Conocer la justa aplicacidén de las disposicones que regulan el

Dercho de Herencia.

- Comparar su evolucidén con las normas extranjeras que le

sirvieron de frente u origen.

QO.2.2. Objetivos Especificos:

- Obtener un conocimiento amplio de las actuales normas

juridicas.



- Estudiar la oportunidad para su verdadera aplicacién.
- Investigar las anormales o acomodaticia aplicacién de estas
disposiciones que benefician a cietos herederos.

O .3. JUSTIFICACION TEORICO-—
PRACTICA DEIL. TRABAJO

El capitulo II del Libro Segundo del Cédigo Civil, en forma muy
detallada y con mcuha justicia analiza las normas que regulan la
vocacién hereditaria y su forma de ejercerla, la Ley 45 de 1936
las modifica y mas tarde la Ley 29 de 1982 equipara estos
derechos en referencia con la legitimacidén activo; pero ocurre
que en el campo practico con suma frecuencia el espiritu jusjto y
noble del legislador tiene una aﬁormal aplicacidén por parte de

herederos mafosos.
O . 4. DELIMITACION

0.4.1. Delimitacidédn Especial: Nuestro trabajo de
investigacidén juridica se inicia analizando normas,
jurisprudencias, doctrinas que, sirven de fuentes a nuestra
regulacidén, entre ellas mencionamos al Derecho Romano, al Derecho

Francés y Otros.



0.4.2. Delimitacidén Temporal: Los temas que analizaremos
comprenden normas del Cédigo Civil de 1887, disposiciones
modificatorias de la Ley 45 de 1936 y las reglas eqﬁiparaativas

que nos trajo la Ley 29 de 1982.

O.5. MARCO TEORICO

Todos los tratadistas utilizan justos conceptos para hacer sus
andlisis explicativos de esta institucidén juridica y entre ellos

citaremos.

"Concepto de sucesidén por causa de muerte. Muerta una persona desparece su
personalidad, y deja de ser sujeto de derechos. Entonces ocurre preguntar:
Qué suerte corren los derechos de que era titular?. Al respecto se distinquen
entre derechos instrasmisibles y derechos trasmisibles, clasificacidén que, en
términos generales, equivale a la de derechos extrapaatrimoniales y derchos
patrimoniales (Cfr. t. I, parte general y personas, 4a. ed. s.s. 93-1I, 9% y
s.s.). Los primeros, o sean los instransmisibles (o extramatrimoniales), se
encuentran fuera de del comericio, no son avaluables en dinero, y tienen como
nota distintiva el adherirse de tal manera a la personalidad, que ésta jamas
puede desprenderse de ellos, pues forman su contenido esencial. De donde
deducimos que se extinguen definitivamente con la muerte de la persona. Esto
ocurre con los derechos de la personalidad (vida, salud, honor, libertad,
etc.) y en general con los derechos familiares (patria potestad, potestad
marital, obligacidén de fidelidad, de socorro, etc.). Los segundos, o sean los
transmisibles (patrimoniales), son comercialbes y, por lo tanto, avaluables en
dinero; no son parte esencial de la personalidad, y su nota caraccteristica es
ser trasmisible de una persona a otra (adquisicién derivativa de derechos).
Esto sucede con la propiedad y sus desmembraciones (derechos reales), los
creditos u obligaciones, los derechos sobre objetos inmateriales y los
derechos hereditarios mismos.

la transmisién de un derecho patrimonial puede realizarse mediante negocio
intervivos o por causa de muerte. En el primer caso, el titular del derecho
lo trasmite mediante negocio juridico a otra persona viva; en el segundo caso
es necesario fijar las normas de trasmisién del derecho de la persona que
muere, a otra u otras personas vivas'" (1).



"Concepto. La sucesién por causa de muerte encierra un enunciado de grave
trascendencia en el mundo de lo juridico, por los efectos y consecuencias que
produce; tanto en lo que respecta a la persona fisica, cuando finaliza un
sujeto de derecho, como con relacién a la parte econdémica o patrimonial que
parece le sobreviviera, al difunto, siendo menester reglamentar esa trasmisién
de bienes en su conjunto o totalidad" (2).

"Derecho de herencia y su diferencia con el dominio. Entonces, el derecho de
herencia es el que tiene el heredero o sucesor Universal de la persona que
muere, y que le permite recoger y reclamar todo el patrimonio de éste: bienes,
relaciones juridicas, provechos ¥y ventajas dejadas pero que tambien se echa
sobre sus hombros todas las obligaciones y compromisos que deje pendiente ese
difunto" (3).

VALENCIA ZEA, Arturo. Dercho Civil, tomo VI, Sucesiones Cuarta

Edicidén, Editorial Temis, Bogota 1977. p. 1 y 2.

2 .
VELASQUEZ LONDONO, Ruben. Derecho de Herencia. Igualdad entre
hijos legitimos, naturales y adoptivos, Sefial Editora.. la.
Edicién 1988, Medellin, p. 13.
3
Ibid, p. 16.



"(1872) art. 783. La posesidén de la herencia se adquiere desde el momento en
que es deferida, aunque el heredero lo ignore. El que validamente repudia
una herencia, se entiende no haberla poseido jamas (1810). (4).

"(1873) jurisprudencia. posesién legal de la herencia. "La posesién legal de
la herencia, como su nombre lo sefiala, no recae singularmente sobre cada uno
de los bienes que componen el patrimonio relicto, sino sobre la herencia, como
especificamente lo declaran los articulos 756 y 783 del Cédigo Civil, es decir
sobre la universalidad. Tal especie de posesidén no requiere ninguno de los
elementos propios de la materia: animus y corpus, ya que la posesién legal de
la herencia se confiere al heredero, por ministerio de la ley, Desde el mismo
instante en que el causante fallece, y la adquiere desde el momento en que le

es diferida, aunque como expresamente lo seflala el art. 783 apuntado, "El
heredero lo ignore'". Esta posesidén legal, posesién de la herencia, se da
aunque no exista por parte del heredero ninguno de los elementos que conforman
la materia". (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de

Abril 24 /74) (5).
"(2.400) art. 1008. Se sucede a una persona difunta a titulo universal o a
titulo singular.

El titulo es wuniversal cuando se sucede al difunto en todos sus bienes,
derechos y obligaciones trasmisibles o en una cuota de ellos, como la mitad,
tercio o quinto.

4
Coédigo Civil y Legislaciones Complementaria, Publicaciones

Legis, la. Edicidén, Julio 1988, Bogota, p. 291.

Ibid, p. 291.



El titulo es singular cuando se sucede en una O mids especies O Cuerpos
ciertos, como tal caballo, tal casa; o en una o mds especies indeterminada de
cierto género, como un caballo, tres vacas, seiscientos pesos, cuarenta
hectalitros de trigo (2459, 2590, 2800, 2846, 2848, 2849)" (6).

O. 6. METODOL.OGIA

La metodologia es el procedimiento, la ruta, la senda o el camino
que la conducta del investigador opta para buscar y obtener la

solucién del problema objeto de la investigacién.

En este trabajo cientifico hemos adoptado por un método
dialéctico, analizando juridicamente las normas a través del
devenir de las exigencias sociales que influyen en sus

modificaciones.

0.6.1. Tipo de Estudio: Por tratarse de un trabajo analitico
debemos realizar un seguimiento de las normas modificatorias de

las anteriores hasta llegar a las actuales.



0.6.2. Técnicas: Para obtener nuestro objetivo hemos
recurrido al analisis juridico de las normas, Estudios de libros,
conceptos, doctrinas, jurisprudencias y llegar a la elaboracidn

de fichas.

O.7 HIPOTESIS

O0.7.1. HipOtesis General: A las normas del régimen herencial

no se les da su justa y verdadera interpretacidn.

0.7.2. Hipdtesis Secundarias:
- Por interpretacidén acomodaticia de las normas del régimen

hereditario.

~ Por aplicacidén dolosa, dandole falso procedimiento en el

tramite.

- Buscando mayores beneficios a uno de los herederos del

causante comun.
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1 . GENERAIL.IDADES

1 . 1. I)IEI?]ZPJ]:CZ]:C)b& Y CONCEPTO DE
SUCESION POR CAUSA DE MUERTE.
Muerta una persona desaparece su personalidad, y deja de ser
sujeto de derechos. Entonces ocurre preguntar: Qué suerte
corren los derechos de que era titular? Al respecto se distinque
entre derechos intransmisibles y derechos transmisibles,
clasificacidén que, en términos generales, equivale a la de
derechos extrapatrimoniales y derechos patrimoniales (cfr. t. I,
Parte general y personas, 4a. ed., SS 93-I1I, 96 y ss.). Los
Primeros, o sean los intransmisibles (o extrapatrimoniales), se
encuentran fuera del comercio, no son avaluables en dinero, y
tienen como nota distintiva el adjerirse de tal manera a la
personalidad, que esta jamids puede desprenderse de ellos, pues
forman su contenido esencial. De donde deducimos que se
extinguen definitivamente con la muerte de la persona. Esto
ocurre con los derechos de la personalidad (vida, salud, honor,
libertad, etc.) y en general con los derechos familiares (patria
potestad, potestad marital, obligacién de fidelidad, de socorro,

etc.). Los segundos, o sean los transmisibles (patrimoniales),



son comerciables y por lo tanto, avaluables en dinero, no son
parte esencial de la personalidad, y su nota caracteristica es
ser transmisibles de una persona a otra (adquisicidén derivativa
de derechos). Esto sucede con la propiedad y sus desmembraciones
(derechos reales), los créditos u obligaciones, los derechos

sobre objetos inmateriales y los derechos hereditarios mismos.

La transmicidén de un derecho patrimonial puede realizarse
mediante negocio inter vivos o por causa de muerte. En el primer
caso, el titular del derecho lo transmite mediante negocio
juridico a otra persona viva; en el segundo caso e€s necesario
fijar las normas de transmmisién del derecho de las persona que

muere, a otra u otras personas vivas.

Las trasmisiones de los derechos se denominan sucesiones o
adquisiciones derivativas (cfr. t. I, Parte general y personas,
4a. ed., SS 104 y ss.); la persona que era titular del derecho se
llama transmitente o causante (también autor o predecesor); y la
persona que recibe el derecho del trasmitente o causante se
denomina adquirente o sucesor (también transmisario o

causahabiente).

13



habiendo tratado ya lo relativo a las transmisiones o sucesiones de derechos
inter vivios: la de la propiedad al hablar de la tradicién (t. II, Derechos
reales, 3a. ed., SS 121 y ss.), la constitucidén y trasmisién de créditos en
materia de obligaciones (t. III, 3a. ed., SS 121 y ss), nos corresponde ahora
examinar las transmisiones de derechos patrimoniales mortis causa, o sucesidn
por causa de muerte (7).

El Cédigo Civil retine las normas juridicaas que regulan las
transmisiones o sucesiones por causa de muerte, en el libro
tercero, bajo el titulo "De las sucesiones por causa de muerte y
de las donaciones entre vivos" (arts. 1008 a 1493). Como las
donaciones entre vivos fueron expuestas en su lugar
correspondiente, al lado de las demds transmisiones de la misma
clase )cfr. t. 1V, Contratos, 3a. ed., SS 46 y ss.), ahora

dedicaremos nuestra atencidén unicamente a las sucesiones por

causa de muerte (arts. 1008 a 1442).

A la sucesidén por causa de muerte se la denomina igualmente
derecho hereditario. Esta expresidén, aunque de menos uso, e€s mas
apropiada, por cuanto la palabra sucesidén, que debe indicar solo
la transmisidén de derechos, suele en la practica indicar

directamente el contenido u objeto de la transmisidén, o sean

La palabra sucesién puede estar referida a una transmisidén inter vivos o
mortis causa. No obstante, se la empleacién mucha frecuencia para indicar
la sucesidén por causa de muerte, y por ello, al decir sucesidén o sucesiones
suele indicarse las que se realizan por esa causa.

14



los derechos en si. Por esta razdén acostumbra decirse: la
sucesién de tal causante es cuantiosa o pobre, estd o no gravada,

etc.

Se llama herencia el conjunto de derechos patrimoniales que deja
una persona al morir y que son objeto de transmisién o sucesién.
La herencia es, pues, un capital o, lo que es lo mismo, un

patrimonio.

También se emplea ese vocablo para indicar la clase de asignacidn
que corresponde a los herederos; y asi las asignaciones a titulo
universal se denominan herencias (C.C. art. 1011); en cambio, las

asignaciones a titulo singular se llaman legados.

En general forman parte de la herencia todos los derechos
patrimoniales que el causante tenia en el momento de morir, y
también los derechos potestativos. Sin embargo, existen algunos
derechos, acciones o estados que, dad su propia naturaleza, o por

otras consideraciones, no se trasmiten a los herederos.

En primer lugar, tenemos los derechos reales vitalicios, cuya
existencia depende de la vida del causante; al morir éste se

extingen definitivamente. Esto sucede con el usufructo,

15



el uso o habitacién. Lo propio ocurre con los créditos
vitalicios, entre los cuales se encuentra la renta vitalicia.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta el caso especial contemplado
por el art. 2297, que habla de la constitucidén de una renta
vitalicia cuya existencia depende de la vida de un tercero; pues
si el acreedor a la renta muere primero, esta subsiste en favor

de los herederos por el tiempo gue sobreviva el tercero.

Otro tanto puede decirce de las pensiones de alimentos, que
aunque no tengan el caradcter de vitalicias, no obstantes se
otorgan en consideracidén a las persona de alimentante; y en

consecuencia, a la muerte de éste se extinguen definitivamente.

En segundo término, se bien es verdad que las deudas o créditos
se transmiten a los respectivos herederos, del deudor o del
acreedor, existen, sin embargo, algunas obligaciones no
trasmisibles mortis causa. Esto ocurre con todas las
obligaciones que consisten en meros servicios personales, en que
se ha tenido en consideracidén la persona de alguno de los
contratantes. El pintor que se obliga a hacer un cuadro, el
abogado que se compromete a defender un pleito, el médico que se
encarga de realizar una delicada operacidén quirdrgica (y demas
servicios profesionales), si mueren antes de cumplir su
obligacidén, no alcanzan a transmitir a sus herederos tales

16



derechos reales (art. 665); pero este punto de vista ya ha sido
corregido (cfr. t. I, Parte general y personas, 4a. ed., SS 96,
100 y 101). La herencia en si es mera universalidad de derechos,
o sea, un conjunto de todos los derechos patrimoniales que

estaban radicados en cabeza de quien muere (causante).

Una cosa muy distinta es el derecho que determinadas personas
tienen a que se les distribuya mediante participacidén y
adjudicacidén los diversos elementos de la herencia, pues tal
derecho no recae sobre una cosa corporal; y por lo tanto, no
tiene cardcter, por ese motivo no es crédito una obligacidn;

y como se tiene y ejerce directamente sobre la universalidad
juridica denominada herencia, es un derecho universal.
Comprendida bien esta idea, podemos decir que al lado de los
derechos singulares patrimoniales (derechos reales, créditos y
derechos sobre objetos inmateriales), existen los derechos
universales, de los cuales la categoria mas interesante son los

derechos herenciales de los herederos sobre una herencia.

Motivos de orden practico, ante todo, han llevado a los

diferentes legisladores a establecer la concepcidén técnica

17



de la herencia como conjunto de derechos patrimoniales

cohesionados en una unidad juridica. 9

En primer término, con una concepcién técnica de la herencia, el
reparto de los bienes hereditarios es fédcil, pues en las
distribuciones que hace directamente la ley (sucesidén intestada)
es imposible distribuir bien por bien, cuerpos ciertos, créditos,
etc., Sobre todo cuando existen varios herederos; y or ello la
ley necesariamente tiene que hacer distribuciones universales.
La herencia es abstracto puede repartirse en mitades, tercios,
cuartos, segun el nimero de herederos; no se mira a los bienes
singulares que la integran, ni la ley puede tenerlos en cuenta
porque la composicién de cada patrimonio varia. Asi, una
herencia puede estar compuesta por dos inmuebles y un crédito;

otra por solo créditos, y asi sucesivamente.

Ademéds, la responsabilidad de los herederos por las deudas del
causante es igualmente posible, como que cada heredero puede
cancelar una cuota universal de deudas proporcional a la cuota

universal de bienes que le corresponda recibir . Asi el heredero

de la tercera parte de la herencia paga la tercera parte de

Esta concepcidén tiene su origen en el derecho romano (cfr.
RUGGIERO, t. II, ndim. 125
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deudas. Esto no seria posible sin concebir todos los derechos
patrimoniales del causante como si formaran una unidad o

totalidad.

Asimismo, debe recordarse que todo deudor al obligarse contituye
todos sus bienes en prenda general del cumplimiento de su
obligacidén (C.C., art. 2488), vy no seria suficiente garantia para
un acreedor que esa prenda general desapareciera a la muerte del
deudor y degenerara en una serie de elementos particulares, pues
ello traeria dificultades para el cobro y en muchos casos
equivaldria a la extincidén del crédito. En cambio, al
establecerse técnicamente la unidad de todos los bienes de la
herencia con las mismas cargas que tenia antes de la muerte del
causante, el acrredor no sufre perjuicio alguno, ya que la
herencia continda respondiendo el patrimonio de su titular antes

de la muerte.

Finalmente, la concepcidén unitaria de la herencia permite la
mejor conservacién de los derechos que pertenecian al causante.
En primer término se evita la alteracidén juridica de esos bienes,
vy los herederos podrdn asi ejercer las mismas acciones que sobre
ellos hubiera podido ejercer en la vida el causante; en segundo
lugar, los derechos imperfectos, las situaciones juridicas en

suspenso, los derechos en formacidén se transmiten en las mismas
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condiciones. Si el causante venia poseyendo un bien y se hallaba
en trance de adquirirlo por usurpacién, ese bien pasa los
herederos exactamente en la misma condicién, y podrdn asi
continuar poseyéndolo y ganarlo por usurpacién.

1 .3. EIL CAUSANTE Y EL SUCESOR EN
I..LOS BIENES HEREDITARIOS

Toda sucesidén por causa de muerte presupone: a) una persona que
fallece; b) un conjunto de derechos patrimoniales de que era
titular y que forman el contenido esencial de la transmisién

hereditaria (concepto de herencia que acabamos de explicar); c)

uno o varios sujetos a quienes ha de transmitirse la herencia.

El muerto se denimina causante, de cujus, difundo, transmitente

mortis causa.

En todos los casos en que libro 3o del Cé6digo habla de la
sucesién por causa de muerte, se refiere tanto a la muerte real
como a la muerte presunta. Respecto a esta udUltima, lo dnico qpe
varia es el procedimiento para obtener loé bienes (posesién
provisional y posesiodn definitiva)} pero las personas llamadas a
recoger los bienes del muerto presustivamente son las mismas que

los recogerian al comprobarse realmente la muerte (arts. 99, 100
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105, péarr. final) (cfr. t. I, Parte general y personas, 4a. ed.,

S 139).

En cuanto a la prueba de una u otra muerte, debe recordarse“que
la muerte real se prueba mediante la respectiva acta de defucidn
expedida por los notarios o por el respectivo alcalde del
municipio, o corregidor del corregimiento, si en dichos lugares
no hubiere notario. A falta de esta prueba son admisibles las
pruebas supletorias, entre las cuales se mencionan:llas partidad
eclesidsticas expedidas por los curas parrocos, las
certificaciones o comprobantes de levantamiento de cadaver
expedidos por funcionarios de policia o de instruccidén criminal,
las autopsias realizadas por los métodos legistas, y, finalmente,
los testigos que hayan presenciado la muerte (cfr. t. I, parte

general y persona, 4a. ed., SS151 y ss.).

El Cédigo Civil, en armonia con los cédigos actuales y la
doctrina, refiere la sucesidn por causa de muerte a la
desaparicién de los sujetos que tenian la calidad de seres

humanos.

Mayor importancia tiene precisar qué personas son titulares de

los derechos hereditarios, es decir, que sujetos tienen derecho
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para reclamar y recibir la herencia dejada por el causante.

A este respecto debemos precisar quién detemina el sujeto de 1la
herencia (problema de la sucesién legal o abintestato y de la
sucesidén testamentaria), ¥y quiénes son asignatarios a titulo

universal y a titulo singular.

1.3.1. La vocacion hereditaria determina ios
asigantarios: Las personas que hayan de recibir la herencia,
una cuota parte o uno o varios cuerpos ciertos de ella, se
denominan asignatarios (arts. 1010, parr. 30, 1155 y 1162). . En
consecuencia, asignatario es el adquirente de bienes por cauéa de
muerte. A su vez, los bienes adguiridos por el asignatario se

llaman asignaciones por causa de muerte (art. 1010).

En cuanto a las personas que tengan derecho para recibir bienes
de una herencia, es cuestién que depende exclusivamente de la
vocacién hereditaria. Esta consiste en que determinadas
personas adquieren titularidad de derechos hereditarios en
determinada herencia, la cual tiene dos fuentes Unicas: la ley y

el testamento.

La ley otorga a las personas facultades para que dispongan en la

vida de la suerte que han de correr sus bienes el dia que mueran,
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es decir, para que sefilalen las personas que los han de recibir.
Sin embargo, esa gacultad tiene importantes restricciones
representada por fas asignaciones forzosas (infra, SS 58 y ss.).
En todo caso, los negocios juridicoé mediante los cuales una
persona dispone de sus bienes o de parte de ellos en favor de
otras personas y cuando tal disposicidén solo produce efectos a la
muerte del disponente, reciben el nombre de testamentos; por ello
el asigantario instituido por testamento recibe mediante sucesidn

testamentaria (art. 1009).

Si una persona no dispuso en vida de sus bienes por negocio
testamentario, la ley efectia entonces esa disposicién, esto es,
dice qué personas y en qué proporcidén han de recibir los bienes
hereditarios. Esta es la denominada sucesién intestada o

abintestato (art. 1009).

Es posible que el difunto solo de una parte de sus bienes, o que
aunque haya dispuesto de todos los que tenia en el momento de
testar, con posterioridad adquiera otros. En tal caso, los'
bienes no comprendidos en el testamento se distribuyen segin las

reglas de la sucesidn legal o intestada.

desprénde de lo dicho, que segin el Cédigo Civil la sucesidn
mortis causa puede ser en parte legal o intestada y en parte
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testamentaria (art. 1009, parr. 20). En esto nuestro Cédigo se
separa del derecho romano, que sostenia que una sucesidén era
totalmente testada o intestada; no podia ser parcialemente

testada y parcialmente intestada (nemo. partim testatus,

intestatus deceder potest). Tal solucidén es rechazada por el

derecho moderno.

1.3.2. Clases de asignatarios:Herederos vy legatarios:
Los titulares de los derechos hereditarios, vale decir, los
asignatarios, son de dos clases: Herederos y legatarios.
Heredero es el que sucede a titulo universal; legatario, quien

sucede a titulo singular.

Los términos heredero y legatario se vinculan directamente con la
sucesidén universal y la sucesidén singula. EI 'sucesor universal
recibe el nombre de heredero; el sucesor singular, el nombre de

legatario.

El Ccéddigo define la sucesion universal (o sucesidén a titulo
universal) como el llamamiento a.suceder el difinto en "todos sus
bienes, derechos y obligaciones transmisibles o en una cuota de
ellos, como la mitad, tercio o quinto" (art. 1008, parr. 20): ¥y
la sucesién singular (o sucesidén a titulo singular), como
llamamiento a suceder en "una o més especies O cuerpos ciertos,
como tal caballo, tal casa; en una o mds especies iﬁdeterminadas
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de cierto género, como un caballo, tres vaca, seiscientos pesos,

cuarenta hectolitros de trigo" (art. 1008, p&rr. 30).

Debemos precisar mejor la nocién de sucesidén universal y la
correlativa de heredero, asi como la de sucesidén singular y la de
legatario.

1.4. SUCESION [JDJ]Z\IIZI{ESf&IJ‘ Y
SUCESION SINGUIL AR

Sobre lo que deba entenderse conceptualmente por sucesiodn

universal, se han contrapuesto dos nociones distintas: la romana

y la germéanica.

La sucesid6n universal en Roma hacia referencia no tanto a la
sucesioén en el patrimonio del causante, sino especiamente a la
sucesidén en su propia personalidad. El heredero era sucesor
universal en el sentido de que era un continuador de la
personalidad del causante o difunto, y ello porque en Roma la
sucesioén por causa de muerte tuvo un cardcter marcadamente
religioso y familiar. La disignacién de un sucesor universal
(herdero) hecha por el pater familias, Implicaba sucesién de la
soberania doméstica. '"La adquisicién del patrimonio no era,

pues, el fin principal y directo de la sucesidén hereditaria, sino
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La consecuencia y efecto de la transmisién de aquella soberania;
el hecho decisivo consistia en la adquisicidén de un titulo
personal, el titulo de heredero del cual derivaba la adquisicién

universal del patrimonio".

El heredero, pues, sucedia al causante no solo en sus bienes,
sino también en los atributos esenciales de su personalidad, esto
es representaba al difunto y asumia su misma posicién juridica.

Las consecuencias mas importantes de esta concepcidén son:

El heredefo, al recibir la personalidad del causante, recibe
también su patrimonio; pero no el patrimonio en sentido
objetivo,sino el patrimonio del causante con las mismas calidades
¥y vicios con que era poseido por aquel. Si el difunto poseia de
mala de deteminada cosa. el heredero continia siendo poseedor de

mala fé, aunque su fe sea buena.

La condicién de heredero, una vez adquirida, no puede perderse,

pues obtiene de manera irrevocalbe (semel heres semper heres).

El heredero ocupa el lugar del difunto en todas sus relaciones
patrimoniales, y por lo tanto, pasa a ser deudor de las deudas
del difunto. Si el patrimonio recibido no. alcanza para

cancelarlas, el heredero debe pagarlas con sus bienes
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definitivamente a su patrimonio; si los bienes recibidos no
alcanzan para cancelar deudas, por ser superiores el pasivo al
activo, los acreedores del causante no podrédn perseguir bienes
propios del heredero, y tendrdn que resignarse al perder el

saldo.

Los resultados practicos mids interesantes de esta concepcién son los
siguientes: a) El heredero no es deudor de las deudas del causante, sino que
recibe bienes afectados a tal pago. b) las relaciones juridicas subjetivas
del causante no pasan al heredero. Asi, la posesidén de mala fe del difunto no
pasa al heredero; y la posesion de éste serd de buena fe si no conocid la
mala fe de su antecesor. (10)

Una compresién mas exacta de la cocepcidédn romana y de la
germdnica serd posible recurriendo a la distincidn eﬁtre débito
(schuld) y responsabilidad (haftung), en materia de adquisicién
singular de un bien hipotecado. Si alquien compra un inmueble
hipotecado, el acreedor puede perseguir la satisfaccidén de su
crédito sobre el inmueble, y por este motivq gl comprador (actual
poseedor) puede ser desposeido.y debe tolerar que el inmueble sea

rematado en publica subasta, para que con su valor se pague el

JOSSERAND. Cours de droit civil fositf francais, t. III, 3a.

Ed. Paris, 1940, nums. 920 y ss.
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crédito asegurado con hipqteca. Debe tenerse en cuenta que el
comprador no puede ser ejecutado derectamente por el acreedor
hipotecario, pues no debe, y solo adquiridé un inmueble sujeto a
una responsabilidad especial. Por lo tanto, si el precio
obtenido en subasta no alcanza para cancelar el crédito, el
acreedor no puede perseguir otros bienes del comprador (C.C. art

2453).

Esta solucidén es compresible si se tiene en cuenta que el
comprador de un bien hipotecado es sucesor lnicamente en el bien
adquirido con su respectivo gravamen (Haftung), y no en la deuda
(Schuld) que se garantiza con el gravamen (cfr. t. III,

Obligaciones, 3a. ed., SS 16 y ss).

En sintesis: segin el concepto romano, el heredero es sucesor no
solo de los bienes, sino también de las deudas del causante; ¥
segin el conceptoc germanico, el heredero es sucesor de los bienes

gravados con deudas, pero no las deudas.

Las dos concepciones enunciadas se han fusionado en el derecho
actual, sin que pueda decirse que en forma absoluta prevalezca la

una o la otra.

La concepcidén romana perdid su viejo cardcter juridico
sacramental, pero ha acentuado su caradcter patrimonial.

28



De esta suerte, el heredero es un sucesor en los bienes del
causante, y no un continuador de la personalidad del causante, ni
su representante. Esta evolucidén se complié en gran parte con

Justiniano. se partid de la idea de que los acreedores del
causante no resultaban perjudicados, si la masa herencial
continuaba repondiendo de las deudas. sin necesidad de agradar
como nueva garantia del patrimonio del heredero. Para ello se
cred el beneficio del inventario, en virtud del cual el heredero

limitaba su responsabilidad por deudas hasta concurrencia del

valor de los bienes recibidos".

En cuanto a la antigua cocepcién del derecho germénico,
igualmente ha evolucionado como consecuencia de la recepcidn del
derecho romano. En la redaccidén del Cédigo Civil de 1900
prevalecid la idea de que el heredero es sucesor uUnicamente en
los bienes y no en las deudas, y que recibe un patrimonio
destinado al pago de tales deudas. Pero para evitar qur reciba
bienes y los oculte o disponga de ellos, para fines diferentes
del pago de deudas, se establece como sancidén la responsabilidad
personal, si el heredero no hace un inventario en tiempo Gtil o

si redacta uno inexacto.
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El C6édigo Civil colombiano sigue la concepcidén romana e su tdltima
etapa, ya que dispone que el heredero recibe bienes y ademés
queda obligado en las mismas condiciones que el causante; pero
bien puede eludir la reponsabilidad ilimitada mediante el

beneficio de inventario.

Los arts. 1155 y 1141 claramente consagran la nueva concepcidn
romana. El primero dice que el heredero (asignata;io a titulo
universal) representa la persona del testador para sucederle en
todos sus derechos y obligaciones tranmisibles; y el segundo
agrega que las "deudas hereditarias se dividen entre los

herederos a prorrata de sus cuotas".

De estos textos legales se deduce que el heredero feponde
indefinidamente de las deudas de su causante. Por ejemplo, si
el activo de la herencia asciende‘a $ 5.000 vy el pasivo es de $
7000, debe cancelar todo el pasivo, y el saldo de $ 2000 debe

tomarlo de sus bienes particulares.

Pero la doctrina romana se desvirtua considerablemente mediante
otros importantes textos legales. En primer término, mediante el
beneficio de inventario, que consiste en no hacer a los herederos

"

que aceptan, responsables de las obligaciones hereditarias o
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testamentarias, sino hasta concurrencia del valor total de los
bienes que han heredado" (art. 1304). En segundo lugar,
excluyendo la responsabilidad por una responsabilidad limitada,
hasta concurrencia de los bienes recibidos, en favor de las
herencias dejadas a las personas juridicas del derecho piublico y

de los incapaces (art. 1307).

El hecho de permitir la ley a toda persona aceptar con beneficio
de inventario, y mds aun, el hecho de imponer a gran nimero de
personas una responsabilidad limitada aunque no aleguen el
beneficio de inventario, nos ensefia que la mayoria de las
sucesiones universales que tienen lugar en Colombia s erigen por

la concepcidén germdnica antes que por la romana.

A esto debe agregarse la importante disposicién del art. 778,
frecuentemente pasada en silencio al explicar esta materia.

Dicho texto legal establece que la posesidn del sucesor universal
o singular principia en él, a menos que quiera afiadir la de su
antecesor a la suya propia. Esto quiere decir que el heredero
comienza a poseer y no recibe necesariamente la posesidén de su

sausante; su posesidén serd de buena fe aunque la del causante

fuera de mala fe. Solo en el caso de que quiera afiladir a su
posesidén la de su antecesor, "se la apropia con sus calidades y
vicios", pero para ello debe alegar expresamente tal

circunstancias.,
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En derecho actual prevalece la concepcidén de que la sucesidn
universal es sucesidén en los bienes patrimoniales del causante, y
que heredero es el que sucede en sus bienes y no en la

responsabilidad.

Nada justifica que los hijos carguen con las deudas de sus

padres; no que las generaciones actuales graven con pasivos .

indefinidos a las generaciones futuras. Esto pudo explicarse en

los primeros tiempos del derecho romano, en que el individuo era

absorbido por la familia y el heredero cargaba con las potestades familiares,
con los cultos y con las responsabilidades

patrimoniales. (11).

Por esta circustancias las legislaciones modernas se inclinan a
estalbecer una simple sucesidén en los bienes lo cual implica una
limitacidn de la responsabilidad del heredero en razdén de deudas
hasta concurrencia del valr de lo efectivamente recibido. La
responsabilidad ilimitada (concepcién romana) actia mas bien en
casos excepcionales y ante todo como sancidén para el heredero que
no hace inventario, o sustrae cosas de la masa herrencial sin
avisar a los acreedores, o. hace mal inventario.

11

La mayor parte de autores modernos critica duramente la vieja concepcion
romana (cfr. Josserand, t. III, mim. 922), aunque Colin, Capitant y Julliot
De la Morandiere (t. III, nim. 1299) la defienden
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Fuera del Cdédigo Civil Aleman de 1900, que rechazd como principio
la concepcidén romana para adherirse a la antigua concepcidn
germanica, debemos recordar también la dél cédigo Mejicano, la
del Peruano, y otras que con pequefilas variantes limitan la’
responsabilidad del heredero hasta concurrencia de los bienes

recibidos. 12

En conclusidén, no existe un solo Cédigo que consagre escuetamente
el sistema romano de la responsabilidad indefinida de los
herederos por deudas y cargas de la herencia; en cambio, en
algunas legislaciones actia de palano la responsabilidad limitada
del heredero (sistema germénico),'mientras que en otras, como
sucede con la colombiana, la francesa y la italiana, si bien no
actua de plano, puede ser invocada, y solo en el caso de que no
se alegue (beneficio de inventario). el heredero reponde
ilimitadamente. No hay duda de que si no se alega el beneficio
de inventario, ello se debe a negligencia del heredero; pero la
practica ensefia en forma elocuente que todas las herencias
invariablemente se aceptan con beneficio de inventario, el cual;
segun se dijo, equivale a limitacidén de la responsabilidad.

12
BINDER, J. Y JOSSERAND. Cfr. mas detalles sobre la concepcién
del Cédigo Civil Aleman, t. III, nim. 921, p. 27.
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De las observaciones hechas se deduce claramente la nociodn del

otro sujeto de bienes hereditarios: el legatario.

El legatario sucede a titulo singular, es decir, que recibe uno o
mas cuerpos ciertos de los bienes hereditarios (art. 1008, pArr.
30). La adquisicidn que hace el legatario, pues mientras que
éstos suceden al transmitente en el bien adquirido y nada tienen
que ver con los restantes bienes del vendedor o donante, los
legatarios adquieren singularmente el bien que forman el
contenido de su legado y nada tienen que ver ni con los restantes

bienes de la herencia, no con las deudas del causante.

Desde luego, en caso de insuficiencia de bienes hereciales para
pago de deudas, el legatario compromete su responsabilidad, pero
ésta nunca va mas lejos del valor del objeto de su legado (arts.

1162, parr. 20, y 1419 y ss.).

Los legatarios solo pueden ser instituidos por testamento, pues
las sucesiones intadas invariablemente se realizan a titulo

universal.

1.4.1. Aclaraciones sobre herencia vy legado:Hasuyahora
hemos expuesto el concepto romano del titulo universal .
(herencias) y del titulo singular (legados), concepto consagrado
por nuestro Cddigo Civil. Pero interesa aclarar que en derecho
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moderno existen asignaciones que no concuerdan exactamente con
los dos titulos, tal como son definidos por el Cddigo.

S

Se sucede a titulo universal cuando el heredero es llamado a
recibir todos los bienes del causante o una cuota (o parte
alicuota) de ellos; y se sucede a titulo singular cﬁando las
personas es llamada a recibir uno o varios cuérpos ciertos (tal
caballo, tal casa) o una o mas especies indeterminadas de cierto

género {(un caballo, tres vacas, etc.) (art 1008).

A este respecto no se presenta ningﬁn problema en las sucesiones
intestadas, pues los asignatarios interesados tienen siempre la
calidad de herederos; la ley nunca hace asignaciones a titulo
singular, sino a titulo universal. En las sucesiones
testamentarias, en cambio, se da la sucesidén tanto a titulo
universal como a titulo singular, o conjuntamente de uno otra
clase. Nos preguntamos ahora: todas las asignaciones caben

siempre dentro del titulo universal o dentro del titulo singular?

Para dar una respuesta a este interrogante, de vital importancia
en derecho actual, debemos precisar un poco mas, desde el punto
de vista técnico, el concepto de herencia (fitulo universal) y el

de legado (titulo singular).
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Segun la concepcidén del Cédigo, el titulo universal o herencia
debe comprender siempre la totalidad de los bienes dél causante 6
una cuota de esa totalidad. No existe discusidén cuando todos los
bienes correponden a uh solo heredero, porque éste tiene vocacidn
hereditaria sobre tods los bienes del causante, es decir, sobre
la universalidad juridica denominada mas herencial. Tampoco se
presneta problema cuando existen varios herederos a quienes
corresponde el patrimonio herencial por cuotas o partes
alicuotas, pues tales cuotas representan, en este caso, un
porcentaje que necesariamente hace referencia a la totalidad del
patrimonio herencial (la mitad, un tercio,.cuatro quinceavas

partes, etc.).

Desde este punto de vista, la dogtrina ha precidado que cuota o
parte alicuota de una herencia es término matematico que
significa una cantidad abstracta y determinada en relacidén con un
todo, v expresa siempre el resultado de una divisidén, hecha o por
hacerse, pero en ningin caso puede tratafse de una separacidn

cualquiera del todo. 13.

13
POLACCO. De las Sucesiones, Trad. de Santiago Sentis melendo,

Buenos Aires, 1950, t. 10 p. 324.
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Este es el concepto de titulo universal o asignacidén de herencia
dentro de la orientacién romanista del Cédigo, como se deduce de
los citados arts. 1008, 1011 y, demas de la reglamentacidén que de

las asignaciones a titulo universal hacen los arts. 1155 a 1161.

Frente al titulo universal establece el Cédigo la sucesidén a
titulo particular o singular, sucesién que da lugar a los
legados. Seguin el parr. 30 del art. 1008, los legados comprenden
siempre objetos singulares, sean cuerpos ciertos (tal caballo,
tal vaca), o especie pertenecientes a determinado género (un

caballo, una vaca, etc).

Hechas las explicaciones anteriores, podemos dar repuesta al
interrogante propuesto, afirmando que existen unas asignaciones
testamentarias que por el momento no es posible ubicarlas
conceptualmente dentro del titulo universal ni dentro del titulo

singular, tal como los concibe el Cdédigo.

Como primer ejemplo suponemos el caso de que el testador asigne
sus bienes muebles-a una persona y los inmuebles a otra. En
este caso, el objeto de la asignacidén integrada por "todos los

bienes muebles" o por todos los bienes inmuebles" no es titulo



universal dentro del concepto romano, pues no abarca la totalidad
del patrimonio herencial, no forma una cuota o parte alicuota de
el. Tampoco responde al concepto de legado, pues no se tratra

de un cuerpo cierto, ni de una especie de un determinado género.

Como segundo ejemplo tenemos el caso de que se asigne a una.
persona ”todés los biehes vy negocios existentes dentro del
municipio de Girardot", y otra "los bienes y negocios e#istentes
en Bogota'. En este caso ninguna de las asignaciones es, en
principio, formalmente titulo universal, pues la totalidad de la
herencia estd representada por ambos conjuntos patrimoniales,
fuera de los restantes bienes que tenga el causante; y tampoco el
conjunto patrimonial de un municipio es cuota o parte alicuota de
la masa herencial. Menos aun podrd tratarse de legado, pues
todos los bienes y negocios ubicados en tal lugar estdn lejos de

ser cuerpo cierto, o especie de un género determinado.

Un tercer ejemplo es aquel en que un testador asigne a una
persona "todas las acci0nes, participaciones o beneficios que le
correspondan en una o varias sociedades mercantiles", y a otra
"los demds bienes que no hacen parte de ninguna sociedad". Aqui
ninguna de las'dos asignaciones es herencia, ni legado, por los

mismos motivos expuestos en los anteriores ejemplos.
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Por ultimo, podremos un cuarto ejemplo, que es el siguiénte: un
marido hace dos asignaciones: una é sus hijos Juan y‘Pedro, a
quienes asigna todos los bienes que le correspondan en la s
sociedad conyugal que tiene formada con sﬁ mujer y otra a sus
hijos Luis y Alfredo, a quienes asigné los bienes de su
exclusivida propiedad que no participan del concepto de
gananciales'". Ambas asignaciones se relacionana con auténticas
totalidades juridicas o conjuntos patrimoniales, pero no caben

dentro de la nocién del titulo universal o titulo singular que

emplea el Cdédigo.

Lo primero que debemos precisar es si tales asignaciones son
vdlidas. Como la validez de una asignacidén testamentaria depende
de su determinacién, asi como es determinada una parte alicuota
de la masa herencial, es fueza concluir que son vdlidas, ya que

ademds son posibles y licitas.

En concecuencia, nos hemos encontrado con un tercer grupo de
asignaciones hereditarias plenamente vdlidad que foman un tercedr

género (tertium genus) y que no fueron previstas por los juristas

romanos, ni por el Cédigo Civil. Mas, como trata la doctrina

contempordnea este tertiun genus?.
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En general, los civilistas se muestran reacios a establecer un
tercer género de asignaciones hereditaris al lado de\las
tradicionales. 14. Y en esto tienen razdn, pues de los ejemplos
propuestso puede deducirse claramente que se trata de
asignaciones a titulo universal, toda vez que recaen justamente
sobre conjuntos patrimoniales, sobre verdades universalidades

juridicas.

De modo, la dosctrina moderna se limita a sostener que el
concepto de cuota no debe necesariamente tenr siempre una
referencia aritmética a la masa herencial (determinado
porcentaje), sino que bien puede corresponder a una divisién
material hecha por el testador, divisidén que puede referirse a

conjuntos patrimoniales dentro de la totalidad del patrimonio,

14
LUZZATO, ha dicho que no todas las asignaciones hereditarias caben dentro

de la tradicional clasificacién de herencias y legados; que se trataria de

tertium genus diverso de la herencia y el legado.
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pero dque no se requiere que corresponda siempre a una divisidn
de porcentaje. En efectos, el testador puede en forma abstracta
dividir su patrimonio en dos mitades (concepto romano), peo
también puede hacer una divisidn no abstracta, sino de conjuntos
patrimoniales, como sucede en los ejemplos citados (divide los
bienes e inmuebles, o los divide por su situacidn, o por su

afectacidén juridica).

Es natural que, realizada la apertura de la sucesidén, pueda se
conveniente establecer una relacidén aritmética o de porcentaje
entre diversos conjuntos patrimoniales, especialmente para

efectos de divisidn de las deudas hereditarias, etc.

Las consideraciones que anteceden nos llevan a definir la
herencia o titulo universal diciendo que es la sucesidn mortis
.causa que recae: a) sobre todo patrimonio herencial; b) sobre
cuotas aritméticas o por partes alicuotas de él (tercera parte,
etc.); c) sobre conjuntos patrimoniales o patrimonios separados

que en si forman una verdadera universalidad juridica.
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2. FUENTES Y CRITICAS AL DERECHO
DE HERENCIA

la transmision de los bienes de las personas que mueren a otra u
otras personas actualente vivas, tiene varios fundamentos o .
causas. En primer témino se halla la institucién de la propiedad
privada como derecho perpetuo; en segundo lugar, la institucidén
misma de la familia; por otra parte, la autonomia de la voluntad
de los particulares en la disposicidén de sus bienes; vy,

finalmente, importantes consideraciones de orden politico y

social.
2.1. LA INSTITUCION DE LA PROPIEDAD
PRIVADA '

El derecho hereditario o conjunto de normas juridicas que
autorizan regulan la transmisidén de los bienes por causa de
muerte, tiene por fin principal la proteccidén de la propiedad
privada. Sin la existencia de la propiedad como derecho
subjetivo absoluto y perpetuo, no concibe la sucesion por causa

de muerte.

En efecto, la sucesidén mortis causa supone derechos destinados no

solo aexistir durante la vida de su titular, sino a continuar
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viviendo y subsitiendo como derechos particulares, o sea, en
cabeza de sujetos de derechos privado (personas fisicas y
juridicas). Propiedad privada perpetua y derecho sucesorio son

nociones que se coordinan reciprocamente en forma necesaria. 15.

El derecho hereditario sobra o gqueda reducido a un minimo de
eficiencia dentro de un estado sicial en que solo existia la
propiedad socialeista o colectiva, toda vez que ninguna persona
fisica podra afirmar dominio exclusivo sobre determinadas
agrupaciones estatales. Los individuos serén usufructuarios
temporales o, cuando mas, vitalicios de las cosas, y estos
derechos por definicidén, se extinguirdn a su muerte. En esta
forma desaparece el problema de la transmisidon de derechos por
causa de muerte. Una prueba de ello nos la dan los regimenes
juridicos que imperaron en los puebls primitivos, en los cuales,
por no admitirse la propiedad individual, sino la colectiva 6
comunista del grupo familiar o de la gens, tampoco se aceptd la
sucesidén por causa de muerte, pues si morian las personas, no

ocurria lo propio con el grupo del cual formaban parte.

POLACCO, t. I num. 4.
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En general, el nacimiento de la prppiedad privada en cualquier
sociedad requiere la transmisidén hereditaria, pues no es
concebible la auténtica propiedad privada sin el cardcter de
perpetuidad; si borramos esta cualidad de la propiedad tendremos
a lo sumo derechos vitales de usufructo, pero no domino o

propiedad.

2.2. FAMIIL.IA

Si la propiedad, considerada como derecho per%etuo Yy no
vitalicio, justifica la tranmisidén hereditaria, es necesario
encontrar otra base o fundamente nuevo que nos sirve de pauta o
guia en la escogencia de las personas que han de recibir los
bienes que pertenecen al que muere, esto es, los herederos y
legatarios; porque no solo es necesario decir que los derechos
del que muere deben transmitirse, sino que es preciso determinar
a qué personas han de pasar, o seam quiénes tienen vocacidén para
reclamarlos. Esta vocacidn no depende del acaso, sino que

obedece a claros fundamentos racionales.

Toda persona proviene de una familia y generalmente ha formado
una. La experiencia y la historia demustran que las personas mas
vinculadas con otra son precisamtne los miembros de la familia
que ha formado (hijos), ¥y en su defecto, los de la familia de
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donde proviene (padres y hermanos). Por ese motivo la ley, al
seflalar las personas que han de recibir los bienes del que muere,
escoge la preferencia a los hijos; en su defecto, a los padres, ¥y
en dltimo término, a los hermanos. Del mismo modo el testador,
sefialar las personas a quienes han de transmitirse sus bienes,
escoge en primer témino a sus hijos, y a falta de ellos, a los

padres y hermanos.

Esta es una ley de la naturaleza humana que tiene muy pocas
excepciones. La comunidad familiar constituye para todo ser
humano el ressorte fundamental de su existencia misma; el eje de
sus afectos y preocupaciones. El padre trabaja para sus hijos, ¥y
a su muerte quiere garantizarles un vivir honesto y cdémodo. Cuén
poco valen las consideraciones metafisicas, doctinales, politicas
sociales, cuando se intenta apoyar las normas del derecho
hereditario en fundamentos diferentes del enunciado! La excesiva
espiritualizacidon del derecho no es conveniente cuando olvida
datos elementales de la naturaleza humana.

Todos los cddigos civiles actuales, incluyendo la legislacion

civil soviética, reconocen el derecho hereditario, y todos

invariablemente llaman a recoger los bienes del muerto a los

hijos, y en su defecto a los padres. Algunos limitan la familia

a los hijos y los padres (Rusia y demds paises socialistas);

otros la extienden excesivamente hasta llegar a los hermanos,

tios, primos hermanos, etc.; pero lo cierto, en todo caso es que la vocacidn
hereditaria se reconoce siempre a los hijos, vy en sudefecto a los padres. (16)

POLACCO, Op. cit. p. 35.
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A esto debe agregarse que bien es verdad que el testador tiene
libertad para disponer de sus bienes y escoger las personas que
los hayan de recibir a su muerte, no obstante tal libertad tiene
limites en tratdndose de los hijos y de los padres, ya que
forzosamente se les debe dejar una porcidén de bienes para que el
testamento tenga eficacia. En Colombia, el testador debe
distribuir exactamente tres cuartas partes de sus bienes entre
sus hijos (legitimos, naturales y adoptivos), ¥y solo puede
disponer libremente de una cuarta parte. Cuando no tiene hijos,
debe dejar a sus padres la mitad de los bienes, pudiendo enveste
caso disponer libremente de la otra mitad. Solo a falta de hijos
y de padres puede el testador disponer libremente de todos sus
bienes. De manera, pues, que el testador no puede dergar
totalemte esta base del derecho hereditario, vale decir, que sus
bienes o una porcidén considerable de ellos debe quedar entre sus

hijos o sus padres.

Las tentativas de derogar las base de la familia para repartir
entre sus miembros los bienes causante, han fracasado
ruidosamente (infra, S 6). Débese\ello a que es imposible derogar
mediante leyes juridicas ciertas leyes biolégicasvonaturales, y
ciertas realidades como la de que cada individuo no es uﬁ ente
proyectado en el vacio, sino un eslabén de la especie humang. El
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padre siente vivir su especie en los hijos y éstos se consideran
continuadores de ella. Mueren los sers humanos, pero la especie
humana perdura. EIl derecho sucesorio constifuye el mads claro
triunfo de la especie humana sobre la muerte de los seres
humanos. 17.

2.3. AUTONOMTIA DX r.A VOLUNTAD
INDIVIDUAL

Se dijo en un tiempo que el tdnico fundamento de la tranmisidn de
bienes por causa de muerte era la facultad de disposicidn que
tiene toda persona, y que asi como el propietario puede disponer
en la vida libremente de sus bienes (vender, hipotecar, permutar,
aportar a una sociedad, etc.), realizando prdcticamente una
sucesidn por necogio juridico entre vivos, de la mmisma manera le
corresponde la facultad de disponer por causa de muerte. En
consecuencia, las trasmisiones hereditarias, segin esta doctrina,
tienen como causa el testamente, es decir, el imperio de la
voluntad del disponente, y a falta de testameﬁto, la ley no debe
hacer otra cosa sino interpretar una presunta voluntad del

muerto,

17
Esta advertencia se inspira en la hecha por UNGER, segin la cual la especie
humana sobrevive al individuo que pasa; " el derecho sucesorio es un triunfo
de la especie, y no del individuo, sobre la muerte". (citado por POLACCO,
t.I1.p. 29).
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o sea, disponer de los bienes en la misma forma en que lo hubiera
hecho el causante en caso de haber otorgado testamento. Y por
ese camino se llegd a afirmar que la sucesidn intestada no era

otra cosa sino un testamento tacito.

Empero, nuestro Cédigo Civil, y con él la mayoria de cdéddigos
modernos, se aparta de tales puntos de vista, aunque
sincondenarlos totalemente. En efecto, las asignaciones forzosas
(legitimas, cuarta de mejoras, porcidén conyugal), Constitu&en la
afirmacién y el predominio de los mandatos juridicos sobre el
libre querer de los particulares. Ordena la ley, que el padre
que tiene hijos debe distribuir entre ellos por lo menos.tres
cuartas partes de los bienes que integran su fortuna; y el
tesfador no puede apartarse de ese mandato, pues de lo contrario,
su voluntad afirmada testamentariamente quedard sin efecto;
ademas, el testador que no tiene hijos debe reservar a sus padres
la mitad de sus bienes. Esto nos ensefila que las personas que
tienen hijos o, en su defecto, padres, no tienen absoluta
libertad de testar, sino solo wuna libertad pacial, en relacidn
con los bienes que no forman el contenido de asignaciones
forzosas (una cuarta parte si existen hijos, o una mitad si
faltan los hijos pero existen los padres). En cambio, la persona

que carece de hijos y cuyos padres ya murieron, en general tiene
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total libertad para distribuir sus bienes (salvo los casos

excepcionales de porcidén conyugal).

En resumen, el imperio de la voluntad se admite plenamente en
relacién con las personas que en el momento de morir no sean
miembros de ninguna familia, es decir, que carezcan de hijos y de
padres. Esto nos indica que, segin el Codigd civil, la
institucidén de la familia y el principio de la autonomia d¢ la
voluntad en algunos casoé se complementan mutuamente, mientras

que en otros la autonomia de la voluntad se impone.

2.4. FUENTES DE ORDEN POLITICO Y SOCIAL
La transmicidén de bienes por causa de muerte ha sido aprovechada
por los estados modernos para incrementar los ingresos del fisco,
y también para evitar la excesiva concentracidén de patrimonios en
una sola cabeza, haciendo un reparto mas justo de los bienes
entre diversas personas.

- Y siguiendo esta idea de justicia social se llama al instituto
colombiano de bienestar familiar a recibir los bienes de aquellos
causantes que no dejan pariéhtes deqtro del cuarto grado de
consanguinidad (hijos, padres, hermanos, primos hermanos), y que
no dispusieron de sus bienes por testamento (art. 66 de la ley 75
de 1968 y ley 60 de 1935).
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En este terreno y dando la suficiente proteccidén a la familia,
bien podria irse aun mds lejos estableciendo que se tranémitieran
al Estado las herencias de las personas que en el momento de .
morir carecieran de familia. Como la familia moderna
generalemente esta formada por los hijos y los padres, ¥y
excepcionalmente por los hermanos de éstos cuando todavia viven
con sus padres bajo un mismo techo, debiera suprimirse la
vocacion hereditaria de los parientes en tercero y cuarto grado
de consanguinidad, y hasta limitar la vocacidn hereditaria de los
hermanos. Esta limitacidn podria establecerse al darles vocaciodn
hereditaria simultdnea a los hermanas y al Instituto Colombiano

de Bienestar Familiar por partes iguales.

- Por los motivos sefialados es facil deducir que en la
reglamentacidon del derecho hereditario también desempefian un
papel importante las consideraciones de cardcter politico, pero
éstas deben jugar su papel a falta de testamente y a falta de

familia a quien atribuir los bienes hereditarios.

2.5. CRITICAS AL DERECHO HEREDITARIO
Muchas criticas se hanhecho a la sucesidén por causa de muerte.
~Ante todo, se dice el derecho hereditario anula la iniciativa
particualar, el estimulo de trabajo y de empresa; pues los hijos

bien saben que a la muerte de sus. padres necesariamente recogeran
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sus bienes. Y se ha llegado a afirmar que toda adquisicién de
bienes que no obedezca al trabajo, a la industria y a ahorros
personales, constituye un enriquecimiento incausado. Ademéds se
pregunta: Por qué un orden juridico estimula las desigualdades de
fortuna, sabiendo asi que no todo hijo puede recibir bienes por
herencia en razdén de que no todos los padres los poseen?

Se argumenta, finalmente, que si una persona ha logrado atesorar un capital,
débese ello a la existencia de un determinado orden juridico que ha auspiciado
la adquisicién y proteccién de los patrimonios, estableciendo medios para
formarlos y tutelarlos, como la libertad de contratacién, que muchos se las
arreglan para convertirlos en habil instrumento de explotacién de las clases
consumidoras desvalidad. Siendo esto asi, lo recto y justo consistiria en que

los patrimonios volvieran a la colectividad geu fue la causa principal de su
formacién, es decir, al Estado. (18).

La abolicidén del derecho hereditario implicaria forzosamente la
abolicidén de la propiedad privada capitalista, o sea, la que
recae los medios sociales de produccidén. El derecho hereditario

subsistiria sobre la denominada propiedad privada personalista.

Tan pronto cono triunfdé en Rusia la revolucidén socialesta de
1917, el legislador soviético derogd el derecho hereditario. Por

un decreto del 27 de abril de 1918 se proclamé esta regla: "El

18
RIGNANO, "Los capitales acumulados" deben pasar a propiedad del Estado, "en
la misma forma que las patenties de invercidén, que duran tan solo lo
necesario para estimular eficazmente al técnico para que realice nuevas
invenciones, después de los cual la invencién misma pasa al dominio
piblico”.
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derecho de sucesidén, tanto legal como testamentaria, queda
abolido. Después de la muerte del propietario, sus bienes
muebles e inmuebles se transmiten a la Republica Sécialista
Federal Soviética Rusa" (art lo.). Posteriormente, mediante un
decreto de 1o de diciembre de 1918, se extendid esta disposicidn
a los derechos de autor de toda obra cientifica, liferaria,
musical o artitica. Empero, estas leyes establecieron que si los
hijos., padres, hermanos y el cdényuge sobrevivientes carecian del
minimo necesario para sus subsistencia, podrian recibir de la

masa sucesoral un socorro material.

Esta derogacidén sistematica del derecho hereditario duré poco.

Ya en la declaracidén de derechos civiles del 22 de mayo de 1922,
se prometid a los ciudadanos rusos el derecho de suceder
libremente hasta concurrencia de la suma diez mil rublos; y esa
promesa recibidé sancidén legal en el Cdéddigo Civil de 1923, cuyo
art. 416 prescribidé que la sucesidén en los bienes del causante se
admite hasta la suma de diez mil rublos oro, una vez hecha la
deduccién de las deudas del difunto. Sin embargo, el art. 417
establecié que si el valor global de la herencia sobrepasa a la
suma de 10.000 rublos, el Estado, representado por él comisariato

del pueblo, hereda el sobrante.

La solucién del Cédigo Civil ruso tiene interes en cuanto
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demuestra que no era conveniente la abolicidén total del
hereditario; y por ello la restablecidén, aunque notablemente
limitado. Empero, la anterior solucidn tuvp vigencia precaria y
fue remplazada por la ley del 15 de febrero de-1926, QQe
restablecid el derecho hereditario sin restricciones de ninguna
clase. Asi las cosas, cual quiera que sea la fortuna dejada por

el padre, pasa a sus hijos.

La solucidén del afio de 1926 es desde luego légica dentro del
especial ordenamiento juridico soviético. Como la propiedad
privada personalista no se habia abolido, repugna que una persona
pudiera tener una fortuna de cincuenta mil rublos, y que a su
muerte no pudiede transmitirles a us herederos sino diez mil
rublos. Por otra parte, como ya se habia limitado la propiedad,
nada explicaba el limitarla nuevamente por el derecho
hereeditario. Esto revela que propieaad privada personalista y
derecho hereditario. en definitiva, se corresponden intimamente,
hasta el extremo de que bien podriamos definir la propiedad
diciendo que es conjunto de bienes qeu pueden transmitirse por

causa de muerte, a los herederos.

En cuanto a la propiedad privada en la actual legislacidén rusa,
es bien sabido que solo es posible sobre los bienes de consumo,
sobre los bienes necesarios para la subsistencia de los
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individuos y de la familias, en resumen, sobre los bienes que una
persona pueda explotar personalmente, sin necesidad de recurrir
al trabajo ajeno. Es la célebre propiedad personalista, la que
no puede recaer sobre los medios sociales de prpduccién ni, en
general, sobre todos aquellos bienes que en forma directa o}
indirecta constituyen la propiedad socialesta (cfr. t. I, Parte

general y personas, 4a. ed., SS 42-44),

Finalmente, la misma constitucidén de 1936 ha proclamado en su
art. 10 el derecho de suceder en la propiedad personal, sin

trabas de ninguna clase.

Respecto a las personas que pueden recibir los bienes del
causante en la sucesidn intestada, debe notarse que si en un
principio fueron reducidas a los hijos y a personas inhabilitadas
para el trabajo,lsin embargo, depués se amplio su nﬁmero mediante
las importantes leyes del 14 de marzo de 1945. Asi se admitid,
en primer término, a los hijos y el cényuge: en segundo lugar, a

los padres:; y, finalmente, a los hermanos y sus descendientes.

De acuerdo hemos expuesto puede deducirse que el derecho
hereditario no es incompatible con una organizacidén socialista,
pues al limitarse la propiedad privad implicitamente se limita la

transmisidén hereditaria. Parece pues, que la institucidn de la
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propiedad privada y la de la sucesidén por causa de muerte,

constituyen conquista definitivas de la civilizacidén moderna.

Desde luego, es posible discutir si sea conveniente desntro de
los ordenamientos juridicos no socialistas limitar la trénsmisién
de bienes por herencia, a fin de que ésta cumpla una funsidén
social similar a la que se atribuye a la propiedad (cfr. t. II,
Derechos reales, 5a. ed. S 75). Esta es la tesis mads aceptable,
pues se ha observado que el fraccionamiento de un patrimonio que
se habia organizado en forma de empresa y de ese modo cumplia
importantes funciones sociales, se opone a la economia y al
interés sociales, se opone a la economia y al interés sociales,
va que las varias unidades resultantes desvirtuarian las
finalisdades que llenaba el patrimonio global. Sin embargo, debe
observarse que en la actualidad son pocas las leyes que tienden a
conservar la funcidn social de la riqueza, y generalmente
prevalece el interés arbitrario de los herederos, cbn lo cual

sufre grave perjuicio la citada funcidn.

(9]
(9]



3. REQUISITO DE LA SUCESION POR
CcAUSA DE MUERTE
Dejando a un lado el supuesto fundamental de la sucesién mortis
causa, o sea la muerte de una persona, estudiaremos ahora los
supuestos (o requisitos) necesarios para que alquien pueda ser
titular de derechos hereditarios, es decir para tener la calidad

de heredero o legatario.

Estos supuestos se reducen a estos tres requisitos que deben
llenar los asignatarios (herederos o legatarios):a) ser sujetos
de derechos en el momento de la muerte del causante; b) ser
llamados a recoger bienes de una determiﬁada herencia (vocacidn
hereditaria); ser dignos.

3.1 EXISTENCIA DEL. ASIGNATARIO EN EL
MOMENTO DE I.A MUERTE.

La muerte del causante es la causa determinanfe de la formacidn
de la herencia. La muerte, pues, crea la herencia, es decir,
aglutina todos los elementos patrimoniales de una persona en ﬁna
universalidad juridica, la que queda de plano destinada a
distribuirse entre los sucesores mortis causa del causante. En
consecuencia, en el preciso instante dg la muerte surgen a la
vida juridica los derechos hereditarios de .los sucesores por
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causa de muerte: antes nno existian tales derechos no era posible
que existieran. Ahora bien, como principid general se ensefia que
no pueden existir derechos sin sujetos; no;concebimos, en
concecuencia. determinados derechos hereditarios sin un sujeto o
titular a quien perteﬂezcan.

En qué momento debe existir ese titular? En el momento de la
muerte del causante. Cuando el Cédigo (art. 1019) dice que para
ser capaz de suceder "es necesario existir naturalmente al tiempo
de abrirse la sucesidn”, o sea en el momento de la muerte del
causante (19), sea estd refiriendo a la capacidad juridica o
capacidad de goce y no a la capacidad juridica o capacidad de
obrar o de -ejercicio. Recordaremos aqui que al hablar de la
capacidad en gene;al (cfr. t. I, parte general y personas, 4a.
ed., S 176), dijimos que existia una capacidad de goce y una de
obrar. La primera es la capacidad para ser titular de derechos
subjetivos, y se identifica con el concepto de personalidad o
sujeto de derechos; en cambio, la capacidad de obrar o de
ejercicio hace referencia a que las personas pueda ejercer

personalmente sus derechos, sin necesidad de representante legal.

19

La palabra naturalmente que emplea el art.: 1019, solo se explica
histéricamente cuando era necesario contraponer la muerte real a la muerte
civil. Hoy dia, esa palabra debe tenerse como no escrita.
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En derechos hereditarids la capacidad de goce es regulada por los
arts. 1018 a 1024 del Cédigo, mientras que la de ejercicio se
trata particularmente al lado de cada negocio juridico que se
relacione con el derecho hereditario. Asi, la capacidad para
hacer testamento la regulan los arts. 1061 y 1062; la capacidad
para acptar o repudiar una asignacidén, los arts. 1282 y 1307; la
capacidad para hacer la participacidén, los arts. 1382 y 1383;

etc.

Por el momento expondremos las reglas aplicables a la capacidad

de goce o capacidad para ser titulares de derechos hereditarios.

En general pueden ser titulares de derechos hereditarios todos
los sujetos de derecho, tanto las personas humanas como
juridicas, que existan en el momento de la muerte dle causante.
El Cédigo Civil establecia que eran incapaces de toda herencia o

" las comunidades, corporaciones, asiciaciones y entidades

legado
religiosas, aun que tengan el caracter de personés juridicas"
(art. 1021). Pero esa disposicidén fue derogada por el art. 27 de
la ley 57 de 1887, que dice: ‘" las personas juridicas pueden

adquirir bienes de todas clases, por cualquier titulo, con el.

caracter de enajenables".

Existe hoy dia una incapaicdad relativa dé recibir herencias o
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legaQOS para el éclesiéstico que hubiere confesado al testador en
su Ultima enfermedad, o habitualmente en los dos Ultimos afios
anteriores al testamento (art. 84 de la ley 153 de 1887).

Tampoco pueden recibir herencia o legado del testador la orden,
convento o cofradia de que sea miembro el sacerdote, ni sus
deudos por consanguinidad o afinidad dentro del tercer grado.
Pero semejante incapaicdad de goce no comprende no la iglesia
parroquial del testador, ni tmapoco los bienes que por sucesidn
intestada hubieren correpondido al dicho eclesidstico o sus

deudos (art. 84 de la ley citada).

La regla general enunciada y segin la cual es necesario ser
sujeto de derechos, en el momento de la muerte del causante,
tiene una importante excepcion: asignaciones a personas que no
existen en el momento de la muerte del cuasante, pero se espera
que llegen a existir (asignaciones a sujetos futuros).

3.2. AT SGNACTIONES A SUJTETOS QUE SE
ESPERA LLILEGEN A EXISTIR.

Estas herencias o legados se asignan a seres que en el momento de
la muerte del causante no son sujetos de derechos, pero se espera
que lleguen a tener tal condicidén juridica. Abreviadamente
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podemos decir que se trata de bienes que pertenecen a sujetos
futuros. A estos futuros sujetos de derechos hereditarios se

refier el Cddigo Civil en sus arts. 93, 1019 y 1020.

3.2.1. Herencias que tienen derecho a recoger el
Postumo: Al aplicar rigurosamente la regla de la necesidad de
ser sujeto de derecho en el momento de la muerte del causante,
tendriamos que el hijo pdstumo no he;edaria a su padre. Si éste
muere dejando un hijo nacido y otro apenas concebido en el
vientre de la madre, la herencia seria recogida integramente por.
el nacido. En ningdn momento agraddé a la muerte de los juristas
romanos la solucidén explicada, y movidos por criterios de
equidad, prescribieron qﬁe el pdéstumo heredara en concurrencia
con los nacidos, con la condicidén de que naciera vivo, es decir,
de que llegara a ser un sujeto stteriormente. Para ello era
necesario que naciera dentro de un tiempo por el cual pudiera

presumirse que el marido murto fue su padre (C.C., art. 92).

Los romanos eran poco amantes de las excepciones a sus regias, y
por tal circunstancia, en vez de eétablecer una excepcidén para
las herencias de los pdéstummos, prefirieron recurrir a una
ficcidn consistente en suponer idealmente que el pdédstumo habia
nacido y era ya sujeto de derechos en el momento de la muerte de

su padre (infans conceptus por nato habertur. gquoties de ejus.
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commodis agitur). la ficcidén se reduce a darle al nacimiento real
un efecto retroactivo. Esta misma solucidén y explicacidén son
consignadas por el art. 93 del Cédigo (cfr. t. I, parte general y

personas, 4a. ed., S 135).

El postumo heredar con la condicidén de que llege a ser sujeto de
derechos., es decir, si nace vivo: si no alcanza a nacer vivo,
porque muere en el Viéntre materno, o prerece antes de separarse
completamente de su madre (art. 90, parr. 20) se supone que jamas
existid. En el ejemplo que acabamos de proponer, la herencia
serd recogida entonces por el nacido. En la hipdtesis de que el
pdéstumo haya alcanzado a nacer vivé y muera despues, nos hallamos
ante una nueva sucesidn por causa de muerte en relacidén con la
hernecia que alcanzd a radicarse en su cabeza. La herneica total
del padre se repartira asi: al hijo nacido, la mitad; la otra

mitad la hereda la madre por ser unica heredera dle hijo nacido

en las condiciones apuntadas.

la solucidén explicada se aplica a cualquier hijo pdéstumo, sea
legitimo o natural; y se aplica no solo para las herencias o
legados que les hubiere de corresponder en la herencia que sp
padre les deja, sino en relacidén con los bienes hereditarios que

les hubiere de correponder de cualquier otro causante. Por
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ejemplo, si en cuasante, mediante testamente, habia dejado un
legado de cien mmil peos a los hijos de A, el pdstumo de A tiene

derecho a heredar.

3.2.2. Asignaciones a otros futuros sujetos:Seghlei
tercer parrafo del art. 1019, "las asignaciones a personaé que al
tiempo de abrirse la sucesidn no existen, pero se espera que
existan, no se invalidaran por esta causa si existieren dichas
personas antes de expirar los treinta afios subsigientes a la

apertura de la sucesidn'".

Debemos sefialar, respecto a este articulo, que todo los términos
de treinta afios del Cédigo han sido reducidos a veinte afios por
la ley 50 de 1936, y por esta razdén debe considerarse modificado

el art. 1019.

Y entrando al fondo de la cuestidn, es preciso afirmar que las
personas que no existan deben ser determinadas, pues no valen las
asignaciones a sujetos futuros indeterminados. Asi, es valida la
signacidon que se deja al hijo legitimo.que tuviere determinada
persona, porque es asignacidén cierta aunque en el momento de la
muerte del testador audn no hqbiere sido concebido el hijo:; pero

es necesario que tal hijo nazca dentro de los 20 afios siguientes.



Ademds, el sujeto futuro puede ser personé juridica. Asi, puede
hacerse una asignacidén al hopital que se broyecta establecer en
equis municipio. No importa que ese hospital no exista como
persona juridica el dia de la muerte del causante, ya que es

suficiente que exista dentro de los 20 afios siguientes.

Pero debe tratarse de un sujeto que se espera que llegue a
existir, y no se aceptan, por lo tanto, sujetos que
eventualemente llegan a existir, pero no se esperaba que llégaran
a existir. Asi, el legado de cien mil pesos a los hijos del
hermano dle causante, se entiende que es para los sobrinos que
sena sujetos en el momento de su muerte. comprendiendo también al
péstumo; pero no para los que eventualmente se conciban con
posterioridad a tal muerte. La razdén es sencilla; La causa o

fundamente del legado no fue sujeto futuro, sino sujeto actual.

3.2.3. Asignaciones en premio de un servicio
importante: Segin la parte final del art. 1019, "valdrdn con la
misma limitacién (plazo de veinte afios) las asignaciones
ofrecidas en premio a los que presten un servicio importante,
aunque el que lo presta no haya existido al momento de la muerte
del testador".

Estas asignaciones tienen por objeto favorecer las obras de
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beneficencia o las de ciencia o arte que se realicen en el
futuro. Por servicio importante no peude entenderse sino la
realizacion de una obra que preste utilidad maniifesta, segin

claras especificaciones del testador.

Es conveniete advertir que poco uso tienen las asignaciones
mencionadas; se acostumbra mds bien ordenar que se establezca una
fundacidén u otra clase de persona juridica encargada de
organizar, con una capital destinado espcialmente. premios o
recompensas a las personas que realicen determinados
descubrimientos o sobresalgan en investigaciones de orden

técnico, cientifico o artistico.

3.2.4. Herencia o legado bajo condicidén suspensiva:

Segin el pdrr. 20. del art. 1019, "si la herencia o legado se
deja bajo condicidén suspenciva, serd también preciso exsistir en

el momento de cumplirse la condicién".

En general, las asignaciones testamentarias dejadas a una persona
bajo condicidén resolutoria, implican siempre una asignacidn bajo
condicidén suspensiva para lapersona que las ha de recibir, en
caso de cumplirse la condicidn resolutorig. Asi, la asignacidn
dejada a una mujer bajo la condicién de que no se case con
deteminado hombrevimplica condicidén resolutoria (C.C., art.
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1135); si la mujer contrae el matrimonio prohibido, pierde la
asignacidén, la cual serda adquirida por alguna o algunas otras

personas que le habian adquirido bajo condicidén suspensiva. Ahor

bien, es posible que estas personas no existieran en el momento
de la muerte del causante; solo es necesario que existan en el

momento de cumplirse la condicidn.

Téngase en cuenta que las asignaciones dejada a una persona bajo
condidén resolutoria y aotra bajo condicidén suspensiva., son
sustituciones fideicomisarias; la persona que recibe la
asignacidén sometida a una condicidén, resolutoria, se le llama
fiduciario, y la que la ha de recibir si se cumple la condicién,
fideicomisario; y la asignacién en si misma considerada, se

denomina propiedad fiduciaria (C.C., art. 1223).

De acuerdo con esto, el parr. 20 dél art. 1019 guardaperfecta
armonia con lo que disponen los arts. 798 y 799 del Cdédigo. EI
primer advierte que el fideicommisario puede ser una persona que
al tiempo de deferirse la propiedad fiduciaria no existe, pero se
espera que exista; y el segundo agrega que el fideicomiso supone
siempre la condicidén expresa o tdctica de existir el
fideicomisario o su sustituto, a la época de la réstitucidn (o

sea, cuando se cumple la condicidén resolutoria).



Resta agregar que la propiedad fiduciaria (o sustitucidn
fideicomisaria) tienen un alcance superior al enuciado, pues la
doctrina (segin lo explicaremos mads ampliamente en otro lugar)
entiende por sustitucién fideicomisaria, no solo la consistente
en que una asignacidén pase a otro su una condicidén se realiza,
sino también aquellas en que la asignacidn necesariamente ha de
transmitirse a un fideicomisario cuando se cumpla un término, por
ejemplo, la muerte del fiduciario. Aunque las asignaciones
testamentarias que han de transmitirse a un fideicomisario al
cumplimiento de un término (cierto o incierto), normalmente ‘se

las puede asimilar a la constitucidén de un usufructo.

3.2.5. Asignaciones patra 1la constitucidon de personas
juridicas: Ellpérr. 20 del art. 1020 adviete que vales las
asignaciones que tuvieren por objeto "la fundacidén de ‘una nueva
corporacidén o establecimiento”, con tal que se solicite la

aprobacidén legal.

Esta es la formna mas practica que pueden escoger los testadores
que pretenden con su patrimonio realizar determinados servicios
t

de utilidad social. En este mismo sentido se expresa el parr.

20 del S 2101 del Cdédigo aleman, en Armonia con el S 84.



3.3. NATURALEZA JURIDICA DE ILAS
ASITGNACIONES A SUJETOS FUTUROS.

En cuanto a la administracidén de los bienes dejados a personas
que se espera que lleguen a existir, es necesario advertir que el
Cédigo Civil prescribe que los bienes del pdéstumo serén
administrados por un curador de bienes (nombrado por el testador
o por el juez) f{art. 573). Por analogia debe nombrarse un curador

de bienes a loas demds asignaciones que esperan su sujeto.

Algunas Explicaciones genrales se han ensayado par interpretar
los citados casos de adignaciones destinadas a sujetos no

existentes actualmente, pero que se espera lleguen a existir.

Eminentes autores han sostenido la tesis de que es posible
concebir derechos subjetivos sin sujeto, y dicen que la mejor
demostracidén de esa tesis se encontraria en las asignaciones que
son objeto de fundamentacidén, osean las que esperan un sujeto,

pero no lo tienen actualmente. 20.

Mas la doctrina moderna, partiendo de la idea de que derecho

subjetivo es precisamente un objeto o contenido sometido a la
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dominacién de ung persona o sujeto, afirma que es imposible
concebir derechos sin sujetos, y aflade que lo que en realidad
sucede con las asignaciones que se estudian es que ellas,
mientras no se haga presnete el sujeto, no constituyen derechos
subjetivos.

20
BRINZ Y BEKKER, enunciaron la teoria de los derechos sin sujetoy la
aplicaron a los derechos que pertenecen a las personas juridicas.

en los casos que son objeto de examen, nos hallamos ante
expectativas de futuros derechos herenciales en que existen
actualmente sus objetos (cosas, patrimonios), no el sujeto o
persona, pero se espera que lleguen a existir. 21.

3.4 VOCACTION JURIDICA Y DELACION DE I.A
HERENCIA

No solo se requiere ser sujeto de derechos en el momento de la
muerte del causante, sino que se exige, ademds, tener vocacidn
para participar en la sucesidén de éste. Se entiende por vocacién
hereditaria el hecho concreto de que alguieq sea llamado a
recoger bienes de una determinada sucesidén, yva sea como heredero,

va comolegatario.
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- La vocacién hereditaria tiene dos fundamentes Unicos en
nuestro Cédigo Civil: la ley v el tesfamente. En primer
término, el Cédigo faculta a las personas para hacer testamento,
es decir. para distribuir sus bienes por cuasa de la muerte. La
finalidad esencial del testamento consiste en otrogaf vocacidn
hereditaria a aquellas personas que son llamada por el testador a
recoger sus bienes. En segundo término, a falta de testamento la
ley crea vocacidén hereditaria en favor de ciertas personas
mediante los denomiandos &rdens hereditarios. En efecto, el
Cédigo Civil llama heredar, en primer lugar, a los hijos
legitimos; en segundo lugar, a los padres; en tercer lugar, é los
hijos naturales; en cuarto lugar, a los hermanos, al cdényuge
sobreviviente y a los hijos adoptivos; quinto lugar, al os
parientes consanguineos del causante en 3er y 4to grado de
consanguinidad; finalmente a l1falta de las anteriores personas,

al Instituto de Bienestar Familiar.

- En intimd conexidén con la vocacidén hereditaria se encuentra la
delacidén de la herencia. Segin el art. 1013 del Ccédigo, '"la
delacidén de una asignacidén es el actual llamamiento de la ley a
aceptarla o repudiarla". El llamamiento a acptar o repudiar 1la
asignacidén se hace uUnicamente a quienes estén provistos de la
vocacién hereditaria.
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4 . LA INDIGNIDAD

Una persona puede ser llamada a recibir una herencia o legado en
virtud de la vocacidén hereditaria que en su favor establecid la
ley o el testamente. No obstante, la adquisicidén de tal herencia

o legado puede impugnarse en razdn de indignidad.

El concpto de indignidad para retener la herencia o legado
adquiridos en el momento de la muerte del causante nos viene del
derecho romano, el cual otorgaba al fisco la herencia que

correspondia a quien dolosamente habia dado muerte al causante.

Tal concepto ha alcanzado un amplio desarrollo en las
legislaciones actuales y obedece a la idea de que el heredero o
legatario deber ser digno, es decir, no haber contrariado
mediante determinados actos los afectos y sentimientos que se
suponen existir entre causante y heredero. Efectivamente, en las
adquisiciones por testamento el testador no instituye en forma
arbitraria herederos o legatarios, sino que tiene en cuenta
generalmente sus mids intimos parientes o amigos por quienes en
vida ha sentido especial afecto. Solo a falta de hijos se
establece el segundo hereditario, osea el de los padres, por
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cuanto se supone que quienes carecen de hijos tienen una méaxima
vinculacidn con sus padres; y asi sucesivamente con los demas

6rdenes hereditarios.

Ségun lo estatuido por el Ccédigo, la indignidad se produce cuando
el heredero o legatario, por actos delictuosos contra la persona
o bienes del causante, traiciona los normales afectos que se
supone existir entre cuasapte y asignatario, comocuando el hijo
comete graves atentados contra el padre. Por lo tapto, podemos
definir la indignidad diciendo que son atentados cometidos por el
hereder o legatario contra el causante, capaces de destruir las
naturales motivaciones del afecto y carifilo que se suponen existir
como fundamente de la vocacidén hereditaria.

Por otra parte, la indignidad se relaciona con el
desheredamiento, el cual consiste en una cldausula testamentaria
expresa en que el testador priva a una asignatario forzoso, de la
asignacidn que necesariamente le debe corresponder (C.C., arts.
1265 y ss.). Los desheredamientos pueden producirse en razén de
graves atentados que el asignatario forzoso haya cometico contra

le testador.

Por la circustancia sefialadas se ha dicho que las causales de

indignidad son deshredamientos legales, ya que tienen su fuerte

~l
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en la ley; Los otros desheredamientos testamentarios, por tener

su fuente en un testamento.
4.1 CAUSAT.ES DE INDIGNIDAD

El Cédigo es fecundo en causales de indignidad. Las més
importantes son las establecidad por el art. 1025, y de poca
entidad las de los arts. 1026 a 1029 y otros del Cdédigo. como lo

veremos en seguida.

4.1.1 Homicidas del Causante: "Son indignos de suceder al
difunto como herederos o legatarios: El que ha cometido el crimen
de homicidio en la persona del difunto, o ha intervenido en este
crimen por obra o consejo. o la dejo perecer pudiendo salvarla"

(art. 1025).

- Se requiere un homicidio voluntario. Tanto el autor material
como el intelectual de la muerte del causante son indigﬁos de

suceder, y también el coparticipe.

Unanimemente la doctrina excluye como causal de indignidad la
muerte producida al causante en alguno de los siguientes casos:
en legitima defensa; en estado de ira e intenso dolor; en
homicidio por piedad; en muerte ocasionada por orden de la

autoridad.



- La tentativa de homicidio contituye causal de indignidad, pues
en ella existe la intencién de matar, que es precisamtne lo que
tiene en cuenta la ley para imponer como sancidén la indignidad.
En este sentido se exprésan entre otras, la legislacidén francesa,

la alemana, la italiana y la suiza.

- Se hace también indigno quien dejo prerecer al causante
habiendolo podido salvar (cuestion de dificil y hasta imposible

prueba).

4.1.2. Atentados Giraves: Se hace asimismo indigno de suceder
quien cometidé "atentado grave contra la vida, el honor o los
bienes de la persona de cuya sucesidn se trata, o de su Cdényuge o
de cualquiera de sus ascendientes o descendientes legitimos, con .
tal que dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoria'" (art.

1025, 20).

- Los atentados graves invariablemente deben contituir un iliciot
penal de los contemplados como tales por el Cédigo penal. Asi,
el atentado grave contra la vida debe traducirse en los delitos
de lesiones personales que produjeron determinada incapacidad al
causante; el atentado grave contra el honor, en los delitos“de

calumnia o injuria, el atentado contra los bienes, en graves



delitos de robo, hurto, abuso de confianza oalgin otro delito

contra la propiedad.

- Nuestro Cddigo Civil, separandose de la tradicidén y del modo de
sentir de los legisladores actuales, hace indigno tambien a quien
comete un atentado grave contra el céyuge, ascendiente o
descendiente del causnate; pero esta aberante extensién de las

causales de indignidad carece de toda explicacidn.

4.1.3. Consanguineos gue no socorrieron al causante:
Son también indignos de suceder los cansanguineos dentro del

sexto grado de consanguinidad que en el estado de demencia o
destitucidén de la persona de cuya sucesidén se trata'", no la
socorrieron pudiendo hacerlo (art. 1025 30). Esta causal es de

escasa aplicaciodn.

4.1.4. Asignaciones obtenidad por fuerza o dolo: Se hace
indigno de suceder bor fuerza o dolo obtuvo alguna disposicidn
testamentaria del difunto o le impidid testar (art. 1025, 40)

Hel

4.1.5. Ocultacion del testamento: Es indigno de suceder
que dolosamente ha detenido u ocultado un testamente del difunto;

presumiendose dolo por el mero hecho de la detencidén u
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ocultacién" (art. 1025, 50).

4.1.6. Encubridores del homicidio del Causante:”Es
indigno de suceder el que siendo varén y mayor de edad, no
hubiere acusado a ia justicia el homicidio cometido en la persona
del difunto, tan presto como le hubiere sido posible. Cesarda la
indignidad, si la justicia hubiere empezado a proceder sobre el
caso. Pero esta causa de indignidad no podréd alegarse sino -
cuando constare que el heredero o legatario no es marido\de la

persona por cuya obra o consejo se ejecutd el homicidio, ni es

del nimero de sus ascendientes o descendientes, ni hay entre
ellos deudos de consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado

inclusive" (C.C., art. 1026).

Por qué las mujeres mayores de edad no incurrieren en este caso
de indignidad? En este punto debe corregirse el Cddigo; ademds,

dicha causal carece de aplicacidn.

4.1.7. Otras Causales: También se encuentran otras causales
en los arts. 1027, 1028, y 1029. Segin el 1027, es indigno de
suceder al impuber, demente o sordomudo, el ascendiente o
descendiente que siendo llamado a sucederle abitestato, no pidid
que se le nombrara un curador o tutor y permanecid en esta
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omisidén un afo completo, a menos que aparezca que le haya sido
imposible hacerlo. Esta causa de indignidad desaparece cuando el
impiber llega a la pubertad, o el demente o sordomudo toman la
administracién de sus bienes. Esta causal es exorbitante y

severa; ademas, carece de aplicaciodn.

En cuanto al al causal del art. 1029, que hace indigno a quien se
compromete hacer pasar una parte de los bienes del causante a un

incapaz, debe observarse que carece de toda aplicacidn.

4 2. DECILARACION DE A INDIGNIDAD
MEDIANTE SENTENCIA JUDICIAIL.. )

Segin el art. 1031 del Cédigo, " la indignidad no produce efecto

alguno, si no es declrada en juicio, instancia de cualquiera de

los interesados en la exclusidén del heredero o legatario
indigno".

En cuanto a las causales de indignidad que no constituyen
ilicitos penales (num, 30 de los art. 1025, 1027 y 1028), solo se

necesita una sentencia judicial: la de los jueces civiles.

En derecho colombiano la indignidad en ningin caso se produce de

plano; necesita siempre una sentencia de los jueces civiles
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dictada a instancia de cualquiera de los interesados (art. 1631).
Desde este punto de vista, nuestro Cdédigo resulve una cuestidn
que es objeto de discusidn en dereého francés.

4 .3. NATURAT.EZA Y EFECTOS DE LA
INDIGNIDAD

El indigno adquiere la herencia o legado a la muerte del
causante; pero tal adquisicidén puede impugnarse a fin de que
restituya los bienes recibidos "con sus accessiones y frutos"”
(art.1031, padrr,20). Esto se funda en la regla sentada antes,
segin la cual la indignidad no produce efectos de pleno derecho,
sino que necesita ser impugnada y pronunciada mediante una
sentencia judicial. Se resume esto diciendo que el indigno puede

tomar, pero no retener (potest capare sed non potest retinere).

Producida la sentencia judicial que declara a una persona indigna
a retener los bienes herenciales recibidos, es necesario
distinguir, por una parte, el destino que toman esos bienes, ¥y

por la otra, los derechos de terceros.

Respecto a lo primero, los bienes que debe restituir el indigno
regresan a la masa herencial para acrecentarla y distribuirse
entre los llamados a recibir la herencia del causante. Pero se
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exceptian los casos de representacidn hereditaria en que el
indigno tenga hijos legitimos que lo puedan representar, pues
entonces los bienes del indigno se trasmiten a los respectivos
hijos legitimos que ocupen su lugar (C.C.,.art. 1044, parr. 20)

(infra, S 17).

Con relacidn a los efectos de la indignidad, debe advertirse, por
iltimo, que los deudores hereditarios o testamentarios no podréan

oponer demandante la excepcidén de indignidad (C.C., art. 1035).

4.3.1. Perdén tacito ¥y purga de la indignidad: Las
causales de indignidad pueden ser perdonada por el causante vy,

ademas, pueden purgarse.

- Perddn tacito: Si un padre de familia puede perdonar a sus
hijos, es ldgico que ese perddén sufra efecto en relacidn con la

indignidad. El perddén puede ser expreso o tédcito.

El articulo establece una presuncidén de derecho de perddn téacito,
por cuanto en ningin caso se admite prueba en contrario, respecto
a testamentos otorgados con posterioridad a los hechos que son

fuente de indignidad.

- Purga de la indignidad: Diez afios de posesidn de la respectiva

herencia o legado purgan la causal de indignidad (C.C., art.
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1032). Vencido este término, el cual se comenzara a contar desde

el dia de la apertura de la sucesidn., nadie puede alegar‘ante la
justicia la indignidad.

Si el heredero o legatario que habia cometido un hecho
constitutivo de indignidad muere antes de transcurrir los diez
afilos, transmite a sus herederos la herencia con el mismo vicio "

por todo el tiempo que falte para completar los diez afios" (C.C.,

art. 1034).
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CONCIL.USTONES

Después de haber realizado un detalldo estudio de los fundamentos
rs

juridicos del Derecho de Herencia, hemos encontrado que su

verdadera fuente es el parentesco de familiaridad que en este

caso puede ser por consanguinidad, por afinidad o por adopcidén o

civil, pues la leyv llama a heredar a los parientes mas proximos,

razdén por la cual surgen los distintos ordenes sucesorales que

establece el Cdédigo Civil.

Una vez establecido el correpondiente orden sucesoral en que se
encuentre el heredero, debemos analizar con que clase de herencia

se beneficia, si es universal o singular.

De lo anterior podemos concluir que el derecho de herencia tiene

su fundamento juridico en la relacidén de parentesco.
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